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第2章 国務院
第3節 トレヤール草案
第2款 国務院草案の成立
TR草案の逐条審議は,4度 の会議(風 月3日 ・5日 ・10日・12日)で行わ
れ,その最終 日である共和暦12年風月12日(1804年3月3日)に「国務院草案」
が完成する。本稿では,そ の全てを検討する余裕はなく,ま たその必要もない
ため,TR草 案の中核であると仮定 した(修 正後に第2140条となる)第49条と
第91条の審議を見てい くことにする(TR草案か ら国務院草案に至る修正点 と,
国務院草案か ら国務院最終草案に至 る修正点で,本 文中であげたもの以外で重
要 と思われるものは,本 稿脚註で簡単に紹介す るに留める)。また,・実際に国
務院の論争も,こ の2箇 条に集中したといっても言い過 ぎではない32ヱ)。
第1項 トレヤール草案第49条
まず,風 月5日(2月25日)に 議題 に上がったTR草 案第49条について見て
いこう。本条は,実 際にはTR草 案第53条(後の第2144条)・TR草案第54条
(後の第2145条)と密接 な関係 を有するものであるが,国 務院では,本 条に議
論が集中 している。(夫の登記義務規定であるTR草 案第45条322)ではな く)
本条にこそTR草 案の最もコアな部分が隠されていたか らであろう。そして,
本条を含む法定抵当権の規定に,ナ ポレオンが強い関心を示 していたという事
実は,こ の問題が コー ド・シビルにおいて非常に重要な意味 を有 していたこと
を裏付けている。実際,TR草案第44条の審議から,彼が議長を務めている323)。
(イ)本 条の審議 は,ベ ランジェB6ranger324)の興味深い質問か ら始 ま
る。
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「本条は,そ れ自体非常に賢明なものであるが,し か し不完全であることは否め
ない。 とい うのも,そ れは将来の婚姻 に備えるものであるが,既 に締結されている
夫婦財産契約 を気 にかけていないか らである。つま り,本条は,現 実に法定抵当権
を課 されている夫に,自 己の不動産の一部を自由にする方法を,何 ら提供 していな
325>いo」
条文の外観上,婚 姻後の法定抵当権の制限はTR草 案第53条の問題 と思われ
るので,本 条が,こ の点に何 らの言及も行っていないのは当然であると思われ
るかもしれない。では,ベ ランジェが,こ のような発言をしたのはなぜ なので
あろうか。この点に関する疑問は,彼 の発言に応 えた トロンシェの言説か ら,
一定の推測を得ることができる。
「この点に関す る一時的な法律は無用である。なぜ なら,夫 が 自らの不動産の譲
渡を欲 した時,あ るいは担保権の設定を欲 した時,昔 の ように,彼 は妻 を契約に介
入させるであろう。 もちろん,妻 に債務 を負担 させるために,そ して彼女に抵当権
を放棄させるためにである。」326)
この トロンシェの発言は,コ ー ド・シビルにおいても夫の不動産取引への妻
の介入は当然に行われ,そ の点に関する条文を敢えて設ける必要ないという観
念を前提 としている。 ということは,少 なくとも トロンシェの主観ではTR草
案第53条は,こ の場合の規定ではない(つ まり個別的放棄に第2144条の手続は
要求 されない)と いうことにな り327),そして,彼 と同様に考えていたからこ
そ,ベ ランジェが,あ のような質問を行ったのである(も っとも,本項の最後
で指摘するように,ト レヤール自身は,個別的放棄にTR草 案第53条の手続を
課そうとしていたと思われる328))。
そうであれば,少 なくとも起草者の一部は,革 命前の慣行がコー ド・シビル
後にも当然に行われるであろうことを予測 していた,言 い換 えるならば,こ の
慣行を否定する意図を有 していなかったということになる。
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(ロ)さ て,本 条の審議は,い くつかの論点が複雑 に絡み合 う形で進めら
れてい く。 まず第一に,法 定抵当権全部放棄のコー ド・シビルの他部分 との整
合性が問題 となる。
この点について議論の口火を切 ったのも,や はりはプレアムヌウであった。
彼は 「当事者には抵当権 を制限することのみを認め,夫 の不動産の全体を[抵
当権か ら]解放す ることを認めない」329)ことを要求するのであるが,そ もそ
も,本条には理論的な矛盾があるというのである。すなわち,コ ー ド・シビル
は,夫 婦財産契約で妻が夫に全財産を贈与することを否定 していないが,こ の
ことか ら法定抵当権の全部放棄が承認されることにはならない。なぜなら,彼
曰 く,夫 婦財産契約 におけ る妻 の全財産の夫へ の贈与は,子 の事後出生la
survenanced'enfensによって取 消r6vOcationの対象 となる不確 定 な贈与
(コー ド・シビル第953条・第960条参照)で あるか ら,コー ド・シビルは,妻
の全財産譲渡 自体を無条件で認めているわけではないというのである330)。
これに対 して,トレヤールは,国務院が「夫婦財産契約 自由の原則」(コー ド・
シビル第1387条331))を採用 したこと,そ して,贈 与は子の利益のために制限
されるにす ぎず,妻 自身が自らの利益を放棄することは無制限に認め られるこ
と(夫婦財産契約における全財産の夫への贈与)を 主張し,法定抵当権の全部
放棄 を否定することに理論的矛盾はない と反論する。
「当事者が夫婦財産契約を締結する際,彼 等は,自 らが気 に入 る合意をなす最 も
無限の 自由を享受する。…それゆえ,夫 の財産が妻の抵当権 を課 されないことに合
意する権利…を,な ぜ拒絶するのであろうか。」332)
確かに,法 定抵当権が妻の持寄財産保護(無 能力者保護制度)を 目的 とする
制度と考えるのであれば,ト レヤールの主張するように,夫 婦財産契約におけ
る妻の財産全部譲渡を制度的に承認しつつ,法 定抵当権の全部放棄 を認めない
ことには論理的な矛盾があると思われるか もしれない。 しか し,法定抵当権が
無能力者保護機能を越えた役割を果たしていると考えられていたとすれば,彼
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の草案に対 して批判がなされるであろうことは,当 然に予想できる。このよう
に,両 者の見解の対立の背景には,法 定抵当権の機能に関する見解の不一致が
あったわけである。
実際 トレヤール発言に対するナポ レオンの反論は,法 定抵当権観の不一致
を推測させる。
「妻が自ら所持する全ての物を[夫 に]与 えることが認められた としても,妻 が
自らの条件conditionを変更す ることは認め られ得ない。妻の資格は,社 会秩序 に
おける身分6tatなのである。それゆえに,妻 が 自らの資格 に内在す る権利 を放棄
し得 るのであれば,妻 は自らの身分の変更が認め られ得 るということになる。その
ような権利が,個 人に属 し得ることはない。」333)
彼の発言は,明 らかに法定抵当権が夫婦財産契約上の権利保護(無 能力者保
護機能)以上の機能を担っていることを前提 としている。そうであるか らこそ,
妻の全財産贈与は妻の身分変更ではないが,法 定抵当権の全部放棄は,妻 の身
分変更になると言うのである。
ナポ レオンだけでなく,カ ンバセ レス,マ ルビル334)が,間髪を入れず ト
レヤールを批判する。特 にプレアムヌウの指摘 は,ト レヤールの真の思惑を正
確に指摘 しているように思われる。
「[草案の]結 果 は,法 定抵 当権は必要がない,と い うことである。なぜ なら,
法定抵当権が妻に必要であると言 うことを認めたのは,そ れは妻が法律 より賢明で
ないと言 うことを前提 とするからに他ならない。それゆえ,そ の放棄を妻に認める
ことはできない[傍i点は引用者による]。」335)336)
つま り,プ レアムヌウは,本 条が コー ド・シビルの他部分と矛盾するだけで
なく,そ もそも,法定抵当権の存在 自体を否定しているというわけである。
(ハ)第 二に,歴 史的観点か ら,本条が議論 される。この点の問題提起を
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行ったのはルニ ョRegnaud337)であった。彼は,成 文法地域では法定抵当権
の放棄は認め られなかったが,慣習法地域では,それは可能であった338)ので,
トレヤールの提案は正当なものであるとする。彼の発言 も,本稿の後の検討 と
の関係で非常に興味深い。
「昔,妻 は,譲 渡証書に署名をすることによって,[夫の]財 産上の抵当権 を取
り除 く能力を有 していた。それゆえ,彼 女は,…[抵 当権の]解 除を与 えることが
絶対的に不可能な状態にはなかったのである。そして時には,全 ての抵当権か ら夫
の財産を解放す ることに,大 きな利益を有 していた。…[こ のように,]妻は,婚
姻後 にさえ法定抵 当権 を消滅 させ得るので,婚 姻前には尚更それが可能なのであ
る。」339)
ジョリヴェも,同様な歴史認識を前提に,嫁 資制 と共通制 とで異なる取扱を
行 うように求める340)。
ところが,こ のような認識に対 して,ト ロンシェは次のように指摘する。
「慣習法地域でさえ,法 定抵当権の包括的な放棄が[夫 婦財産]契 約で認められ
ることは決 してなかった。」341)
トロンシェが法定抵当権に関して正確な歴史的知識を有 した否かは明 らかで
はないが,彼 の発言によって,本 条は沿革的にも正当化 されなくなる。
(二)第 三に,(第一の論点とも関係するが,)同条が 「善良な風俗」(コー
ド・シビル第1387条)あるいは公序342)に反するのではないか と言う点が問
題 となる。 ナポ レオ ンは,既 述 の ように,法 定抵当権 の問題 を 「社会秩序
ordresocial」のそれ と位置付けていた。また,カ ンバセレス,ト ロンシェも,
法定抵当権の制度が 「公序」に関するものである以上,そ れを放棄する能力は
誰 にも認め られないとの主張を展開する343)。つまり,彼等によれば,法 定抵
当権全面放棄約款は,コ ー ド・シビル第1387条の規定する 「善良の風俗」に反
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するものに該当するわけである。
この見解に対 してベル リエ344)が強 く反発する。曰く345),法定抵当権の放
棄を禁止する規定が 『夫婦財産契約』中に存在 しないので,当 該約款は善良な
風俗に反するものではない。むしろ,法 定抵 当権全面放棄約款 を禁 じるのであ
れば,『夫婦財産契約』の既決部分に修正 を加える必要があり,こ のことは多
くの(手 続的な)不都合を生 じさせるであろうとする。
カンバセレスは,こ のようなベルリエの反論に対 して,そ もそも革命期が基
本 とした法理念 と,コー ド・シビルのそれが本質的に異なるものであることを
宣言することによって,法 定抵当権全面放棄約款の否定を正当化する。すなわ
ち,ト レヤール等の理論は,革命期の取引安全のみを考慮に入れた抵当観に基
づ くが,コ ー ド・シビルは,そ のような原理 自体を変更 した と言 うのである。
彼によれば,「家族の保持」の原則こそが立法の中心にあ り,これに反する規
定は 「公の秩序」に反するものと理解される。彼の以下の発言は,コ ー ド・シ
ビル全体を評価する上でも重要なものであろう。
「法定抵当権 と嫁資の非譲渡性が,…家族を保持する。立法は,常 にこの原則に
基礎 を置 くのである。少 し前[=共 和暦7年 法 一訳者註],その原則か ら逸れたのは,
不動産の流通を容易にす るためだけであった…。全ての新たな[革命期のコ法律 は,
[不動産]取 得者の為に存在 したか らである。[しか し,]今日,我 々は他の格言に
戻った。すなわち法定抵当権 を回復 したのである。それゆえ,そ の効果を完全 に損
なう規定によって,こ の制度を衰弱させ てはならないのだ。」346)
(ホ)以 上のような経緯で トレヤールの論拠は,こ とごとく否定される。
国務院の多数派はカンバセレスに賛同 し,彼の修正案が採択される。なお,妻
の法定抵当権全面放棄約款の禁止に関する但書 は,直接には トロンシェの提案
に基づ くものである347)348)。
「国務院草案第49条[=コー ド ・シビル第2140条]夫婦財産契約において,成年
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当事者が夫の1つ あるいは複数の不動産にしか登記を行わないことを合意 し
た時,登 記で指示 されなかった不動産は,妻 の嫁資 ・取戻権 ・夫婦財産上の
合意のための抵 当権か ら解放される。ただ し,全 ての登記が行われないこと
を合意することはで きない[傍 点は引用者による]。」349)
(へ)と ころで,ト ロンシェが修正を提案する直前,
うな発言を行っている。
トレヤールは次のよ
「婚姻中の[法 定]抵 当権の放棄は禁 じられる方が よい。なぜ なら,婚姻後の[妻
による放棄の]拒 絶は,夫 を傷つける可能性があ り,夫 婦の平和を混乱 させ得るか
らである。」350)
夫婦財産契約での法定抵当権全面放棄を強行に主張 したにも拘わらず,彼は,
婚姻中の法定抵当権放棄 を禁止すべ しと提案するのである。恐 らく,(ほとん
ど議論 されることのなかった351))TR草案第53条(後の第2144条)は,この
発言の延長線上で理解 されるべきであろう。つ まり,TR草案第49条の議論は,
明 らかに革命前の不動産取引毎の法定抵当権の個別的放棄を問題 としてお り,
彼の上述の発言は,こ れを禁止しようとの趣旨である。 とすれば,彼 は事後的
放棄に(妻 の保護を名目に)厳 密な手続 を課すことによって,事 実上,そ れを
不可能な ものとしようと試みたと考えることができる352)。これによって不動
産取引時に要求される煩雑な妻の介入を防こうとしたのであろう。
なお,事後的放棄の問題 と密接 に関係するために,便宜的にここで述べるが,
雨月19日のカンバセ レス提案353)は,それ以降,国 務院で議論 されることは
なかった。つまり,彼 は妻の連帯債務負担 を禁 じるべ きとの主張を行っていた
が,そ れに基づ く修正案は何 ら提出されていない。また,本 項冒頭のベ ランジ
ェと トロンシェの議論で発言 を行うこともなかった。
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第2項 謄記規定
3月1日 の最後の議題にTR草 案第91条354)が取 り上げられた。法定抵当権
を事実上の廃止に追い込むことによって,全 ての抵当権を公示 しようと試みた
トレヤールの試みは挫折 した。次に議論となるのが,当然に有償的所有権の 「謄
記」制度であるが,本 款第1項 で検討 した審議過程から,国務院がTR草 案第
91条を承認するとは思えない。特に,カ ンバセレスの最後の発言は,謄 記に否
定的であることを暗示 していたか らである。 しかし議論は意外 な方向へ と向か
う。
(イ)本 条は,概 ね次の2つ の点で批判に曝される。第一に,マ ルビルに
よるもので,TR草 案第91条とTR草 案第92条の論理的な矛盾を指摘する もの
である。すなわち,TR草案第92条第2項 によれば,売 主は自らに属する権利
しか取得者に移転することができないはずであるが,TR草 案第91条は,す で
に第一売買で所有権を失った売主が,第 二売買で自己に属 さない所有権 を移転
することが可能であることを前提 としている355)。ここで,マ ルビルは,意 思
主義 と謄記制度の非両立性を指摘するわけであ り,恐 らくその前提 として謄記
を対抗要件ではな く効力要件 と捉 えていると思われる356)。なお,こ のような
批判に対 して トレヤールは 「それが本条の結果である」357)と述べるに止まっ
ている。
第二は トロンシェによるもので,本 条によれば,全 ての不動産の帰属の有無
が謄記で判断されるため,10年・20年間占有を行 った未謄記市民が,つ い先頃
謄記を行 った市民 に所有権を奪われると言う不当な結果 となる。なぜなら,「所
有の神聖な権利を非常に大 きな危険に曝し,そ して,適 法な所有者を新取得者
…のために犠牲にするからである」358)。
これらの批判に対 して トレヤールは明確な反論を行っていない。それどころ
か,彼 はTR草 案第91条の存在が詐欺的な二重譲渡を助成する結果を生 じさせ
るであろうことさえ告白している359)。このように,草 案起草者 自身,謄 記を
有償的所有権移転の効果に関連づけることが全面的な問題解決に繋がるとは考
えていなかったようである。
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(ロ)ト レヤールは,本 条の議論 において,TR草 案第49条で見せたよう
な強硬な姿勢を示そうとはしない。明らかに,彼 の熱意は冷めている。それは
なぜであろうか。おそらく,それは彼の次のような謄記観 と関係 しているので
はなかろうか。
「現在,[謄記制度を]承 認 させねばならない理由が,こ こにある。人々は,金
主達が盲 目的な信頼 に身を委ねることを余儀 なくされないことと,彼 等が自己の資
金 を貸 し付ける者達の状況を確認することを欲 した。その結果 としての抵当権 の公
示。 しか しなが ら,… 登記された者を所有者 とみなす ことが認められないのであれ
ば,こ の[登 記]制 度は失敗である。」360)
つ まり,彼によれば,所 有権公示制度は抵当権公示制度の前提 としての意義
を有するのであるが,す でに後者の理想が崩れた以上,前 者を強硬に主張する
意味がなくなっていたのではなかろうか。
(ハ)と ころが,こ の トレヤールの発言の後,カ ンバセ レスの提案で,次
の2点 を修正す ることを条件に,TR草案第91条は国務院で採択 される。
「①本条がブリュメール11日法以前の売買契約書 に適用されないこと。②契約書
の謄記は,売 主が所有者でない時,取 得者 に所有権 を移転 しないこと。」361)
TR草案第91条が採択 された風月10日(3月1日)の2日 後,ト レヤールは
国務院の審議の結果 を盛 り込んだ 「国務院草案」 を完成 させる。 しか し,TR
草案第91条は突如 として削除されていた。 この正確な原因は不明である362)
が,い ずれにせ よ トレヤールの試みはここでも挫折することになる。結果,抵
当法においては,謄 記は源除の前提 としてのみ要求されるに過 ぎな くなってし
まった363)364)。
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321)本稿 との関係では,さ ほど重要 とは思われなかったので本文中では省略する
が,こ の他にもTR草 案か ら 「国務院草案」 に至 る過程で,い くつかの重要 な修
正が加えられている。その中でも特 に重要 と思われるものを,こ こで指摘 してお
く。
①(本 稿 の検討外 の)先 取特権規定なのであるが,TR草 案 第17条は,所 有
権移転謄記の助成 と関係するので,こ こで指摘 してお く。(1804年法第2108条の
前身 である)TR草 案 第17条(Fenet,t,15,p.331.)は,共和暦7年 法第29条
(cf.Cazenavette,supranote72,pp.117ets.)・破殿裁判所案第8条 第2号 を
引 き継 ぎ,売 主の先取特権 を謄記 ・登記制度に従属 させている。彼は,買 主だけ
でな く,売 主に対 しても謄記の利点 を提供することによって,所 有権公示の助長
を試みたのである。TR草 案第17条は以下の ようなものである。
「先取特権 を有する売主 は,所有権を取得者に移転 し,代 価の全部 もしくは一
部が支払われていないことを確認する名義の謄記 によって,自 らの先取特権 を保
全す る。 このために,抵 当権保存吏は,職 権で,当 該名義か ら生 じる未登記債権
を登記 しなければな らない。同様に,売主は,代価債権の登記を要求するために,
謄記 を行わせ ることがで きる。」
本草案の趣 旨は,売 主の先取特権保全 のために,所 有権の謄記 と,債 権の登記
の二重の手続 を課すことであった ようである(つ まり,職 権登記の存否が先取特
権の運命 を決定す ることになる)(c£Maleville,t.4,pp.259ets.)。ところが,
国務院では,カ ンバセレスとジ ョリヴェ(本 稿 「基本的性格(1)」註72)参照)の
批判に基づ き,謄 記 のみで先取特権が保全 され るように修正 され る(Fenet,t.
15,p.358.)。す なわち,売 主の債権 は謄記のみで公示 されているので,さ らに,
それに登記を課す ことは,売 主に不測の損害を蒙 らせることがあるというのであ
る。 その結果,TR草 案 は,国 務院草案第17条(Fenet,t.15,p.400.)のように
修正 された(第17条曰 く,「…取得者によって行われた契約書の謄記は,売 主に
とっての登記に値す る…」。要するに,職 権登記の存否は,先 取特権の運命 を左
右 しない)。
ところで,本 条は,取 得謄記が一般化 されることを前提 に起草 されたものであ
る(と 言 うよりも,本 条の議論段階では,そ の一般化が既定のものと考えられて
いたか らこそ,こ のような議論が行われたのであろう)が,TR草 案第91条の挫
折 とともに,本 条 も,あ まり重要な意味を有さない規定 となってしまった。つ ま
り所有権移転 に謄記が要求されない以上,謄 記に よって保全 される売主の先取特
権は,全 く機能 しないか らである。そ こで,売 主が,先 取特権の登記によって,
自己の権利を保全で きるかが問題 となった。1855年法はTR草 案の謄記に関する
原則を回復 したので,本条はその存在理由を取 り戻すことになるが,その一方で,
新たな問題を生み出すことになる(cf.PlanioletRipert,smpranote30,n。800.)。
本条を巡る諸問題の最終的な決着のためには,1955年改正まで待たねばならない
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(c£MARTY(G.),RAYNAUD(P.)etJESTAZ(P.),Droitcivil,les3伽θ彪∫la
publicite'foncieire,2e6d.,Paris,Sirey,n。265.)。
②1804年法第2154条(その前身の国務院草案第63条 〔Fenet,t.15,p.404.〕)
によれば登記の効力は10年で消滅する(滅 効p6remption)が,TR草案第63条
(Fenet,t.15,pp.380-382.)は抵当債務が存続する限 り登記の効力は続 くと言う
規定 となっていた。 トレヤールは,更 新手続の煩雑さと,そ れに伴 う租税徴収を
嫌 ったようである。 しか し,こ の草案の規定はルニ ョ(本 稿 ・註337)参照)の
賛同を得るも,他 の者には非常に評判が悪かった。特に,ク レテが批判 を繰 り広
げる。帳簿の分量が膨大 になって しまうこと,市 民が10年滅効の制度に慣れてい
ること等が,そ の理 由として挙げ られている。金融の専門家であったクレテ(本
稿 「基本的性格(3)」註265)参照)は,滅 効制度廃止による銀行実務の混乱を嫌っ
たのであろうか。結果,共 和暦7年 法第23条の(と 言 うよりも伝統的な)規 定を
復活 させ ることになる(同 条に関する議論についてFenet,t.15,pp.380-382.参
照)。なお,コ ー ド・シビルにおける滅効制度の意義 については今村与一 「登記
流用の論理 と背理」 『岡山大学法学会雑誌』 第44巻第3・4号(1995年)408-410
頁参照。 さらに,1841年アンケー トで も同 じ議論が繰 り返 される ことにつ き,
Grasset,smφranote10,p.91.
③(登 記減殺 に関する)1804年法第2161条の前身はTR草 案第70条(Fenet,
t,15,p.341.)であるが,そ こには第2項 が存在 しない。TR草 案第70条の文言
のみでも本条が法定抵当権に関す るものであることは明らかである(ト レヤール
が合意による抵当権の過剰登記 を減殺の対象としない ことは,TR草 案第39条が
破殿裁判所案第49条を修正 していること 〔本節第1款 第4項(イ)(B)参 照〕〔本
稿 「基 本 的性 格(4)」202頁参 照〕 か ら も明 らか)が,カ ンバ セ レスの 質問
(Fenet,t,15,p.383.)に基づ き,注 意的 に第2項 を設 けたのであ る(国 務院草
案第70条 〔Fenet,t.15,p.405.〕)。
④ 本節 第1款 第4項(イ)(C)(本 稿 「基本的性格(4)」202頁参照)で 述べ
たように,TR草 案では,弁 済期未到来抵当権の源除における取扱が不明瞭であ
ったので,この点が国務院で議論されている。これは日本法でも問題 となった 「條
除と弁済期」の問題 として重要であるので,少 し詳 しく検討する(な お,国 務院
における條除手続に関する議論 〔Fenet,t15,pp.391-395.〕は,本 稿では省略す
る)。
まず 日本法での問題状況を確認 してお く必要がある。一般的に,第三取得者は,
弁済期が既 に到来 している抵 当権のみならず,そ の時点で弁済期の到来 していな
い抵当権をも條除によって消滅 させることができると解 されている。この後者に
関 しては次のような2つ の側面か らの批判がある。 まず99-一一に 「この制度は,抵
当権者 にその欲 しない時期に弁済を受領することを余儀 なくさせ,有 利な投資先
を失わせる(か かる点を考えると,一般的に136条は投資的債権 には適用がない,
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と解すべ きことになる)」(鈴木禄弥 『物権法講義3訂 版』(創文社 ・1985年)160
頁,た だし4訂 版では,こ の主張は些か トーンダウンしている 〔鈴木禄弥 『物権
法講義4訂 版』(創文社 ・1994年)187頁〕)。つ まり,抵 当権者は,一 定期間金
員を貸 し付 けることに利益を有 してお り,そ れを不 当に奪 うべ きではないとす る
のである(も っとも,溌 除制度廃止論者においても,こ れを源除の問題点 として
取 り上げる必要性はないとする見解 もある 〔生熊長幸 「わが瀞除制度の矛盾 と源
除制度廃止論」 『岡山大学法学会雑誌』第44巻第3・4号(1995年)202頁〕。 こ
の点に関す る学説 として西津佐和子 「瀞除」『九大法学』第74号(1997年)57頁・
87頁参照)。第二 に,「抵当不動産の時価が下がっているが,[弁済期に]そ の値
上が りが期待 されるような場合には,抵 当権者は,時 価 しか取得で きないという
不利益 を蒙 る」(星野英一 『民法概論H(物 権 ・担保物権)』(良書普及会 ・1976年)
287頁)という批判(生 熊 ・前掲論文195頁)。
弁済期未到来抵当権の條除を認めるこのような態度は,ま さにコー ド・シビル
第2184条に由来するものである。そこで,そ の成立の経緯 と理由を概観 しよう。
共和暦7年 法においては,取 得者が條除を選択 した場合,弁 済期未到来抵当権
者の取扱が不明瞭であった(拙 稿 「意義(2)」502頁註78)参照)。恐 らく,第15条
第1項 ・第30条第3号 の文言か ら,こ れ らは瀞除の対象とされていなかった と思
われ,実 際,コ ー ド・シビル制定過程ではそのように理解 されている。共和暦7
年法は,取 得者が債務者 になると言 う理解 を前提 としてお り(本 稿 「基本的性格
(2)」註124)参照),取得者は期 限の利益を享受す ると考 えられたのであ る(c£
Cazenavette,smpranote72,p.113.)。言い換 えるならば,第 三取得者は,弁 済期
未到来の抵当権 を源除できない と言 うことになる。 ところが,破 殿裁判所 は,こ
の立場 を採 らなかった。つま り破殿裁判所案第76条は,取 得者が源除を選択 した
場合には,全 ての債権者の弁済期 を到来させ,全 ての抵当権 を條除させることに
したのである。 しか し,弁 済期未到来抵当権を條除し得 ることは,破 殿裁判所案
第76条の規定か ら間接的に知 りうるのみであって,諜 除を規定す る第7節 では,
そのことは明確 にされていない。 ところが,TR草 案においては,破 殿案第76条
が削除 されたために,草 案の外観か らは,ト レヤールが共和暦7年 法の立場 を採
ったのか,あ るいは破殿案の立場 を採ったのかが不明確 となってしまった。そこ
で,ト ロンシェは,次 のようにのべつつ,共 和暦7年 法の立場を明確に否定する
ように要求す る。「ブリュメール11日法によれば,抵 当権 の條除を欲す る者 は,
弁済期未到来債権 の即刻弁済を免除されている。[しか し,]この規定は,清 算手
続において多 くの困惑を引 き起こして しまった。例 えば,1つ の不動産に対 して,
3つの抵 当債権が存在す る。そ して,そ の1つ めが1,5000フラン,2つ めが5000
フラン,3つ めが1,0000フランで,2つ めの債権だけが弁済期未到来である とす
る。[このような場合,]第1順 位の債権者が弁済 された後,第2順 位の債権者は,
第3順 位 の債権者が弁済 されることに異議 を申し立てる。なぜなら,第2順 位の
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抵当権者が異議を申し立てず,[第3順 位抵当権者への弁済の結果 として生 じる]
財産の価値減少を是認 した時,彼 は,担 保の中に,債 権償還のために十分な安全
を見いだせない と言 う危険に曝 されるからである。[とすれば,]配当を終結 させ
ることは不可能であ り,こ のような配当が[共 和暦7年 法下,至 る所で]見 られ
た。 なぜ なら,配 当は,弁 済期到来債権 と未到来債権で構成され,そ れらは混在
しているからである」(Fenet,t.15,pp.391-392.)。実 を言えば,ト レヤールも,
決 して共和暦7年 法の立場 を支持 していたわけではな く,彼 はTR草 案第93条第
3号の 「即刻弁済す る」acquittersur-le-champとの文言 に,弁 済期の有無を問
わない とい う趣旨を含 ませていたようである(Fenet,t.15,p.392.)。
なお,こ の点は,護 民院への非公式伝達の際にも問題となり,条 文で明記 され
ることが要求 される。これが護民院修正案第92条第3号(Fenet,t,15,p.416.)で,
後に第2184条になる国務院最終草案第93条(Fenet,t15,p.442.)は,これを独
立の条文 としたものである。
ここで 「條除と弁済期」 に関す る立法の経緯 を概観 し,第2184条の趣 旨を確
定 した理由は,日 本のみな らず,フ ラ ンスでも,こ の点がコー ド・シビル制定直
後(cf.Grenier,t,1,pp.XXV皿一XXX〔コー ド・シビルの立場 を支持〕.)から問
題 となっていたか らである(こ の点 につ いて今村 「(2)」62頁,Grasset,smpra
note10,pp.76ets.参照)。ところで,興 味深いのは,ブ リュメール法への復帰
が唱えられた初期の理由が,む しろ抵当権設定者の利益保護と言う点に重点が置
かれていたことである。つ まり,困 窮状態の債務者(設 定者)は,で きる限 り迅
速 に土地を売却 して現金 を手にしたいと考えるが,コ ー ド ・シビルの立場では,
取得者は土地代価の全額を準備 しなければならないので,な かなか買い手が現れ
ない と言 うのである。ユ9世紀中葉頃には,コ ー ド・シビル批判は債権者保護 と言
う視点 に移行 している(PlanioletRipert,smpranote30,n。1191.もこの理 由で
ブリュメール法を支持)が,19世紀初頭の議論は,我 々の條除観(さ らには抵 当
観)に 非常 に有益な示唆 を与 えるものであろう。
322)本条に関する国務院での議論は,専 ら登記税負担者が誰か という点であった
(Fenet,t,15,pp.365-367.)。
323)Fenet,t15,p.363.
324)ベランジェ(JeanBERENGER,1767-1850)は,モンペ リエMontpellierにお
いて医学 を学び,ヴ ァロンVoironにおいて開業医 となる。連邦主義に賛同 した
ために逮捕 されるが,テ ルミドール9日 によって解放される。1797年,五百人会
議 に選出。総裁政府期の間接税政策で重要な役割を果たす。1800年に護民院,1801
年 には戦争部(当 時の国務院内の5つ の部会 〔cfFeneちtユ,p.LXIV.〕の ユつ)
のメンバーとして国務院に抜擢 される。彼 はフランス銀行の最初の公式な定款 と
なる共和暦11年芽月(ジ ェル ミナル)24日(1803年4月14日)法の制定に,ク レ
テ(本 稿 「基本的性格(3)」註265)参照)と ドフェルモ ン(本 稿 ・註364)参照)
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と と も に 関 与(Ramon,smpranote265,p.48,note3.),また1806年4月22日 法 の
制 定 で も(ル ニ ョ と と も に)重 要 な役 割 を 果 た して い る(本 稿 ・註337)参 照)。
さ ら に,彼 の 財 政 政 策 の 手 腕 が 高 く評 価 さ れ て い た こ と は,1806年,モ リ ア ン
(Nicolas-FrangoisMOLLIEN,1758-1850,cf.Tulard,smpranote6&pp.1183-
1185.)に代 わ っ て 償 却 金 庫Caissed'amorissement総裁 と な っ た こ と か ら も伺 え
る(な お,ナ ポ レ オ ン時 代 に お け る 同 金 庫 の 性 格 に つ い て 矢 後 和 彦 『フ ラ ン ス に
お け る 公 的 金 融 と大 衆 貯 金 』(東 京 大 学 出 版 会 ・1999年)14-15頁参 照)(Tu1ard,
snj)ranote68,P.194;Granddictionnaire,sz4Pranote68,t,2,P.571.)。
な お,彼 は 包 括 共 通 制communaut6universelle(夫婦 の 全 て の 財 産 を 共 通 財
産 とす る こ と)を 法 定 財 産 制 とす べ し と の 見 解 を有 し て い た 。 曰 く 「包 括 共 通 制
は,濫 用 を 予 防 しつ つ,… 信 用 を 与 え る もの で あ る 。 そ れ は 単 純 で あ る の で,全
て の 問 題 を取 り除 く。 ま た,共 通 制 を 知 ら な い 地 域 に そ の 慣 行 を 普 及 す る 時 に,
非 常 に 著 しい 利 点 を 有 し て い る 」(Fenet,t.13,p.553.)。勿 論,こ の 提 案 は(ト
ロ ン シ ェ の 激 しい 反 対 に よ っ て)否 定 さ れ る(Fenet,t.13,p.555.)。
325)Fenet,tl5,p.367.
326)Fenet,t.15,p.367,第3章で 詳 し く検 討 す る が,19世 紀 以 降 の 学 説 は,妻 の
法 定 抵 当 権 の 代 位 ・放 棄 は,コ ー ド ・シ ビ ル起 草 者 の 予 想 外 の こ と(第1章 第2
節 第1款(イ)(C)〔 本 稿 「基 本 的 性 格(1)」225頁〕 参 照)と 評 価 す る が,例 外
的 に,ト ロ ン シ ェ だ け が,こ の 問 題 を 考 察 し て い た と指 摘 す る 。 そ の 根 拠 と な る
の が,こ こ で の 彼 の 発 言 で あ る(後 述)。 な お,本 稿 は,こ の 出 発 点 の 認 識 自 体
が 誤 っ て い る(つ ま り,代 位 の 前 身 と放 棄 の 問 題 は,常 に 意 識 され て い た)こ と
を 随 所 で 確 認 して い る。
327)本稿 「基 本 的 性 格(3)」註237)参 照 。
328)19世紀 の 法 定 抵 当 権 の 放 棄 ・代 位 を 巡 る 実 務 で,第2144条 ・第2145条・第2180
条(TR草 案 第89条)第1項 第2号 の 関 係 が 議i論さ れ,最 終 的 に は 立 法 的 に 解 決
さ れ る こ と に な る(cf.Baudry-LacantinerieetdeLoynes,supranote18,n。
1086.)。コ ー ド ・シ ビ ル の 起 草 過 程 で,第2144条 ・第2145条と 革 命 前 の 放 棄 との
関 係 は 不 十 分 な が ら意 識 さ れ て い た が,第2180条 の 「放 棄 」 の 意 味 に つ い て は 何
ら議 論 が な さ れ て い な い(cf.Maleville,t.4,pp.314-316.)。
329)Fenet,t.15,p.367.
330)コー ド ・シ ビ ル に お い て 生 前 贈 与donationentrevifsは取 り消 し得 な い の が
原 則 で あ る が,3つ の 例 外 が 設 け ら れ て い る(第953条)(そ の 全 体 像 に つ い て 詳
し くは 鈴 木 ハ ツ ヨ 「フ ラ ンス 法 」 比 較 法 学 会 編 『贈 与 の 研 究 』(有 斐 閣 ・1958年)
163-164頁参 照 。 な お,忘 恩 行 為 に よ る 取 消 〔撤 回 〕 に つ い て で あ る が,併 せ て
加 藤 佳 子 「忘 恩 行 為 に よ る贈 与 の 撤 回(1)一(5・完)」名 古 屋 大 学 『法 政 論 集 』第113
号(1986年)・ 第114号(1987年)・第117号(1987年)・ 第118号(1988年)・第
122号(1988年)参照)。 そ の 一 つ が 事 後 出 生 で あ る 。 つ ま り,子 の な い 者 が 贈 与
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した が,贈 与 後 に子 を儲 け た 場 合,贈 与 は 当 然 に取 り消 さ れ る こ と に な る(な お,
こ こ で の 《r6vocation》は,一 般 的 に 撤 回 〔鈴 木 ・加 藤 〕 あ る い は 法 定 撤 回 〔松
川 正i毅 『遺 言 意 思 の研 究 』(成 文 堂 ・1983年)52頁註2)・135頁 註91)参 照 〕 と
訳 さ れ て い る が,本 稿 は,こ の 訳 語 に さ ほ ど拘 る もの で は な い た め に,山 口氏 に
従 っ て 「取 消 」 の 語 を 充 て て い る)。 もっ と も,こ の 例 外 に も2つ の 例 外 が あ る 。
す な わ ち,コ ー ド ・ シ ビ ル 第960条 に よ れ ば,尊 属 に よ る 夫 婦 へ の 贈 与
(《donations…parlesascendants》)と,夫婦 間 で の 贈 与(《donations…parles
conjoints1'una1'autre》)は,事後 出 生 に よ っ て 取 り消 さ れ る こ と は な い 。 こ こ
で の 問 題 は 《donations…parlesconjointsrunb1'autre》の 意 味 で あ る。 マ ル
ビ ル の 註 釈(Maleville,t.2,pp.434-435et547.)以降,19世 紀 以 降 の 判 例 ・学 説
は,婚 姻 中 の 夫 婦 間 贈 与 だ け で な く,夫 婦 財 産 契 約 に よ る(将 来 の)夫 婦 間贈 与
も,事 後 出 生 に よ っ て 取 り消 さ れ な い と 解 し て い る(cf.PLANIOL(M)et
RIPERT(G),T7α露4pratiquededroitcivilノ勉 耀 αゴ∫,t.V(donationettes-
taments),Paris,1933,n。748,note4;MAZEAUD(H.-L.),MAZEAUD(J.)et
CHABAS(F.),LegonsdeI)roitcivil,Se6d.t.N,2e「(3〃ocθ∬ゴo%εヨLゴ∂67α1彪3),
Paris,EditionMontchrestien,1999,n。1516.)(なお,山 口 俊 夫 『概 説 フ ラ ン ス 法
(上)』(東京 大 学 出 版 会 ・1978年)532-534頁参 照)。 と こ ろ が,本 文 中 の 議 論 で
は 夫 婦 財 産 契 約 に よ る夫 婦 間 贈 与 が,事 後 出 生 に よ っ て 取 り消 さ れ る こ とが 当 然
の 前 提 と して 議 論 さ れ て い る が,起 草 者 達 は,婚 姻 中 の 贈 与 の み を事 後 出 生 に よ
る 取 消 か ら保 護 し よ う と考 え て い た の で あ ろ うか?。 この 点 に つ い て,若 干 の 補
足 が 必 要 で あ ろ う。
「事 後 出 生 に よ る 贈 与 取 消lar6vocationdeSdonationspourcausedesurve-
nanced'enfans」は ロ ー マ 法 に 起 源 を 有 し,当 初 は成 文 法 地 域 の 一 部 で 認 め られ
て い た だ け で あ るが,次 第 に 慣 習 法,さ ら に 高 等 法 院 判 例(1551年4月12日 パ リ
高 等 法 院 判 決 〔c£TIMBAL(P.C.),DroitromainetanciendroitfranCais,
R2gimesmatrimoniaux,Successions-Libe'ralite's,Paris,Dalloz,1960,n。432.〕)に
よ っ て 承 認 さ れ る こ と に な る(沿 革 に つ い て 簡 単 に はMazeaud,Mazeaudet
Chabas,Opcit.,n。1515;Brissaud,smpranote22,pp.677-678;ROLAND(旺)et
BOYER(L.),AdagesdudroitfranCais,3e6d.,Paris,EditionLitec,1992,n。96.参
照)。 そ して,こ れ を 立 法 的 に 承 認 し,か つ コ ー ド ・シ ビ ル の 直 接 的 な 起 源 と な
る の が,1731年 の 贈 与 に 関 す る 王 令 第39条(ISAMBERT,DECRUSYet
TAILANDIER,Recueilg勿4名α1desanciennesloisfrangaises,depuislbπ420
」〃squ'dre'volutionde1789,t.XXI,Paris,1822-1833,pp.352-353.)であ る(同 条
の 翻 訳 につ い て 福 地 陽 子 「ル イ15世統 一 民 事3王 令 訳 一贈 与 王 令 お よ び遺 言 王 令
一 」 『神 戸 法 學 雑 誌s第18巻 第2号(1968年)310頁 ,稲 本 洋 之 助 『近 代 相 続 法 の
研 究 一 フ ラ ン ス に お け る そ の 歴 史 的 展 開 一』(岩 波 書 店 ・1968年)61頁参 照)。 そ
こ で は,全 て の 生 前 贈 与 が 事 後 出 生 に よ っ て 当 然 に 取 り消 され る と言 う 原 則 を 掲
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げ つ つ,夫 婦 間 で の 贈 与 と 尊 属 に よ る 贈 与(lsambert,DecurusyetTallandier,
op.cit.と,それ を 基 礎 と した 福 地 ・稲 本 訳 は 「卑 属descendants」とす る が,
こ れ は 「尊 属ascendants」の 誤 り)(も っ と も,こ の 例 外 規 定 の 後 者 は,全 く意
味 不 明 で あ る。 と い う の も,尊 属 は 常 に 子 を 有 し て い る か らで あ る 〔cf.Olivier-
Martin,supranote41,P.523[491],note5.〕。 ポ チ エ 〔POTHIER(R.J.),T7α彪
desdonationsentre-vzfs,(EuvresdePothier,t,VeparBUGNET(M.),1845,nQ
153.〕は,こ の 文 言 の 正 当 化 に 苦 心 して い る が,そ れ が 説 得 的 で あ る と は 言 え な
い 。 な お,こ の 不 正 確 性 は,そ の ま ま の 形 で コ ー ド ・シ ビル 第960条に 盛 り込 ま
れ る こ と に な る 〔cf.AUBRY(C.)etRAU(C.),Coursdedroitcivilfrangais,
4e6d.,t,W,Paris,1875,pp.429-430,note14.〕)が例 外 と さ れ る(《 …parautres
queparlesconjointsoulesascendants…》)。で は,同 王 令 が 例 外 扱 い す る の は,
全 て の 夫 婦 間 贈 与 な の で あ ろ う か,あ る い は 婚 姻 中 の 贈 与 に 限 定 され る の で あ ろ
うか?。 王 令 の 文 言 自体 は,《 …donations…parlesconjoints…》 と 言 う 非 常 に不
明 瞭 な 表 現 を 用 い て い る の で,そ こ か ら正 確 な趣 旨 を 読 み と る こ とは で き な い 。
し か し,こ の 点 に つ い て ブ ル ジ ョ ン(BOURJON,Ledroitcommundela
FranceetlacoutumedeParisre'duitsen1)rincipes,nouv.6d.,t.2,P.144,nQ
X皿.)は 明 確 に 次 の よ う に 述 べ て い る 。 日 く,「 新 王 令 に よ っ て,夫 婦 の 一 方 か
ら他 方 に対 して 夫 婦 財 産 契 約 に よ っ て 行 わ れ た 贈 与 が,事 後 出 生 に よ っ て 取 り消
され る こ と は な い 。な ぜ な ら,出 生 こ そ が 彼 等 の 結 合 の 本 質 だ か らで あ る」。 も っ
と も,こ の解 釈 は,マ ル ビ ル(Maleville,t.2,pp.434-435.)が指 摘 す る よ う に,
必 ず し も満 場 一 致 と言 う わ け で は な か っ た よ う で あ る 。
共 和 暦8年 草 案 は,カ ンバ セ レ ス 諸 草 案 の 立 場(第1草 案 第2編 第3章 第37条
〔Fenet,t,1,p.52.〕・第2草 案 第2編 第6章 第101条 〔Fenet,t,1,p.120.〕・第
3草 案 第2編 第6章 第553条 〔Fenet,t.1,p.261.〕)を受 け継 い だ 。 す な わ ち,所
有 権 の 不 確 実 な 状 態 が 長 期 問 続 く こ と を 嫌 っ て(ef.Fenet,t,15,p.551.),事後
出 生 を 原 因 とす る 取 消 を認 め な い 立 場 を 取 っ た の で あ る。 第3編 第9章 『生 前 贈
与 ・遺 言 』 第68条(Fenet,t.2,p.285.)曰く,「 事 後 出 生 は,も は や 贈 与 の 取 消
を 生 じ さ せ る こ とは な く,処 分 可 能 分 へ の 減 殺 を 引 き起 こす に 過 ぎ な い 」。 と こ
ろ が,こ の 立 場 は 国 務 院 で 猛 烈 な 批 判 に 曝 さ れ,「1731年王 示 に よ っ て 確 立 さ れ
た 法 へ の 復 帰 」(Fenet,t.12,p.376.)がカ ンバ セ レス に よ っ て 宣 言 さ れ る(共 和
暦11年 風 月19日 〔1803年3月10日〕)。こ れ に 基 づ い て 共 和 暦11年芽 月3日(1803
年3月24日),プ レ ア ム ヌ ウ は 修 正 案 を提 出 す る が,そ の 第72条(Fenet,t.12,p.
425.)は,王令 第39条の ほ と ん ど 完 全 な 複 製 で あ っ た 。こ れ が 後 に 第960条と な る 。
で は,第96Q条 は,ブ ル ジ ョ ン と 同 一 の 趣 旨 で 起 草 さ れ た と考 え て 良 い の で あ
ろ う か?。 恐 ら く,こ の 点 につ い て は,プ レ ア ム ヌ ウ が,修 正 案 提 出 時 に,草 案
同 編 同 章 第159条(Fenet,t,12,p.300.)に付 加 し た 第3項(修 正 案 第207条
〔Fenet,tl2,p.439.〕で,後 の 第1096条。 曰 く,「 こ れ ら の 贈 与 〔婚 姻 中 の 夫 婦
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問 贈 与 一訳 者 註 〕 は,事 後 出 生 に よ っ て 取 り消 さ れ る こ と は な い 」)の 意 義 と,
関 連 づ け て 考 え ね ば な ら な い 。 そ して,マ ル ビ ル は,後 に,次 の よ う な趣 旨 の こ
と を 述 べ て い る 。 王 令 第39条 の 註 釈(FURGOLE(J.-B.),OrdonnancedeLouis
XV,Pourfixerlaj〃risPrerdenceSblrlanature,laforme,leschargesetlescon-
ditionsdesdonations,40纏6θdVersaillesaumoisdefevrierヱ73ヱ,avecdes
observationsPar規読7θ ∫ean-BaptisteFurgole,Questionsremarquablessurla
鋭α漉7εdesdonationsPourservirdesuPPIe"mentauxObservationssurl'ordonn一
αncedu〃zo∫s46ノ吻 漉 ア1731,1733〔未 見 〕.)に は 夫 婦 財 産 契 約 中 で の 夫 婦 間
贈 与 が 事 後 出 生 に よ っ て 取 り消 され る 旨 を 述 べ た も の が あ る が,第960条 は,こ
の 解 釈 を 否 定 す る趣 旨 で あ る(Maleville,t.2,pp.434-435.)。と こ ろ が,王 令 第39
条 は,婚 姻 中 の 夫 婦 間贈 与 に 関 して 何 も述 べ て い な い の で,し た が っ て,こ の 種
の 贈 与 が 事 後 出 生 で 取 り消 され る こ と を 防 ぐた め に,第1096条 第3項 を 設 け る 必
要 が あ っ た と(Maleville,t.2,p.547.)。
し か し,近 世 期 の 学 説 が 王 令 第39条 を統 一 的 に 理 解 して い な か っ た と い う事 実
は,次 の よ う な解 釈 を 可 能 と す る で あ ろ う。 す な わ ち,第960条 と 第1096条第3
項 は,同 一 趣 旨 の こ と を 述 べ た に 留 ま り,し た が っ て,少 な く と も プ レ ア ム ヌ ウ
は,夫 婦 財 産 契 約 で の 贈 与 が 事 後 出 生 に よ っ て 取 り消 され る と 考 え た と(19世 紀
以 降 の 学 説 は,む しろ,起 草 者 が こ の よ う な理 解 を 有 して い た こ と を 暗 黙 の 前 提
と し て い る と思 わ れ る)。そ して,本 文 中 で の プ レ ア ム ヌ ウ と ト レヤ ー ル の 議 論 は,
少 な く と も両 名 が こ の よ う な 理 解 を有 し て い た か らで は な か ろ うか 。
331)「第1387条 財 産 に 関 し て,法 律 は,[両 配 偶 者 の]特 別 な 合 意 の 欠 訣 の 場 合
に の み 婚 姻 上 の 結 合 を規 定 す る の で あ り,両 配 偶 者 は,自 らが 適 切 で あ る と判 断
した 合 意 を 行 う こ と が で き る 。 た だ し,そ の 合 意 は,善 良 の 風 俗 に 反 す る こ とが
で きず,さ ら に,以 下 で 定 め る修 正 に 従 わ ね ば な ら な い 。」
332)Fenet,t.15,p.368,トレヤ ー ル は,何 度 も,夫 婦 財 産 契 約 契 約 自 由 の 原 則 を
根 拠 に,本 条 の 正 当 化 を 試 み る て い る(cf.Fenet,t.ユ5,p.374.)。
333)Fenet,t.15,p.372.
334)マル ビ ル の 論 拠 は,他 の 者 と少 々 異 な っ て い る。 彼 は,妻 の 法 定 抵 当 権 は,
妻 の た め に で は な く,む し ろ 子 の た め に機 能 す る もの で あ る か ら,妻 が,こ れ を
放 棄 す る こ と は で きな い とす る(Fenet,t.15,p.369.)。
335)Fenet,t,15,p.370.
336)同様 の 危 惧 は ナ ポ レ オ ン も 有 して い た 。 曰 く 「こ の 規 定 は,法 定 抵 当 権 を 完
全 に 消 滅 させ る こ と に な る 。 なぜ な ら,放 棄 が[夫 婦 財 産 契 約 に お い て]決 ま り
文 句 と な る か らで あ る。 そ して,そ の 結 果 を理 解 す る こ と な し に[放 棄 に]合 意
した 妻 は,後 に,彼 女 の 意 図 に 反 して 全 て の 担 保 が 奪 わ れ た こ と に 驚 くで あ ろ う」
(Fenet,t15,p.372.)。
337)ル ニ ョ(Michel-Louis-EtienneREGNAUDDESAINT-JEAN-D'ANGELY;
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1762-1819)は,抵当 法 の 議 論 で,一 貫 して ト レ ヤ ー ル の 弁 護 を し て い る 。 バ イ
イ 裁 判 所 長 の 息 子 と し て 生 ま れ た 彼 は,パ リ で 法 学 を 学 び 弁 護 士 と な る(c£
Tulard,smpranote68,p.1449;Omnddictionnaire,supranote68,t.13,p.861.)
(併せ て,J.P.ベ ル ト(瓜 生 洋 一一他 訳)『 ナ ポ レオ ン年 代 記 』(日本 評 論 社 ・2001
年)283頁 参 照)。 三 部 会 に 選 出 さ れ,政 治 的 に は 穏 健 派 で あ っ た 。 後 に 反 革 命 派
の ジ ャ ー ナ リ ス トと し て 処 刑 さ れ る シ ュ ニ エ(Andr6Ch6nier,1762-1794)の協
力 者 で あ っ た こ と を理 由 に,ロ ベ ス ピエ ー ル の 追 求 を 受 け る が,テ ル ミ ドー ル9
日後 は 表 舞 台 に 復 帰 す る。 総 裁 政 府 下 で イ タ リ ア 方 面 軍 病 院 長 と して イ タ リア に
派 遣 され,そ こで ナ ポ レ オ ン と親 交 を深 め る 。 ブ リ ュ メ ー ル18日 に協 力 し,共 和
暦8年 雪 月(ニ ヴ ォ ー ズ)4日(1799年12月25日)に 国 務 院 入 り。 そ の巧 み な 弁
論 術 か ら,立 法 院 へ の 理 由 開 示 を数 多 く委 ね ら れ る。 ち な み に,フ ラ ン ス 銀 行 の
国 家 管 理 を宣 言 す る(後 の)1806年4月22日 法(草 案)の 議 論 の た め に 彼 は,ベ
ラ ン ジ ェ(本 稿 ・註324)参 照)と と も に 国 務 院 か ら 立 法 院 に 派 遣 さ れ,ま た 立
法 院 で の 当 該 草 案 の 理 由 開 示 は,ル ニ ョ 自 身 に よ っ て 行 わ れ て い る(Ramon,
smpranote265,p.77.)。彼 は,ナ ポ レ オ ン の 信 頼 厚 く,百 日天 下 の 際 に も ナ ポ レ
オ ン に付 き従 う こ と に な る 。
338)カ ンバ セ レ ス も,放 棄 慣 行 は,慣 習 法 地 域 に 特 有 の もの で,成 文 法 地 域 で は
認 め ら れ る こ と は な か っ た と 発 言 し て い る(Cambac6r6s,inFenet,t15,p.
372.)。確 か に,成 文 法 に 関 す る彼 等 の 認 識 は,一 般 論 と し て は 誤 りで は な い が,
(嫁資 不 動 産 の 非 譲 渡 性 に 複 数 の 例 外 が 認 め られ た 〔cf.Brissaud,smpranote22,
p.772;Timbal,smpranote330,n。165;EYQUEM(A.),Lereigimedotalsonhis-
toireson勿01諭0%etsestransformationauXlxeεゴ∂01θSOUSl'inL77uencedela
jurisPrudenceetdunotariat,Paris,1903,nos86ets.〕〔な お,コ ー ド ・シ ビル 第
1555条一 第1559条は,成 文 法 で の 例 外 を 承 継 し て い る 〕 の と 同様 に,)法 定 抵 当
権 の 放 棄 に 関 して も 多 様 な バ リエ ー シ ョ ン が 存 在 す る 。 実 際,法 定 抵 当 権 の 放 棄
は,一 定 の 条 件 下 で 認 め ら れ て い た(c£Timbal,supranote330,n。167;Ey-
quem,op.cit.,n。61.)。
339)Fenet,t,15,pp.371-372.
340)Fenet,t.15,p.377.
341)Tronchet,inFenet,t,15,p.377.
342)プ レ ア ム ヌ ウ 報 告 は,す で に 法 定 抵 当 権 の 問 題 を 公 序 と 位 置 付 け て い る(本
章 第2節 第1款 〔本 稿 「基 本 的 性 格(2)」119頁〕 ・本 章 第2節 第1款 第1項(ロ)
(B)〔本 稿 「基 本 的 性 格(2)」123頁〕 参 照)。
343)Cambac6res,inFenet,t,15,p.370;Tronchet,inFenet,t.15,p374.
344)既述 の よ う に(本 稿 「基 本 的 性 格(3)」註263)参 照),ベ ル リエ は 当 初 か ら 共
和 暦7年 法 の 支 持 を 表 明 し て お り(Fenet,t.15,pp.317ets.),抵当 観 確 定 後 は,
原 則 と し てTR草 案 を 支 持 し て い る 。た だ し,10年滅 効 に 関 して は(本 稿 ・註321)
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② 参 照),ク レ テ と 見 解 を共 通 に して,ト レ ヤ ー ル を批 判 し て い る(Fenet,t.15,
p.381.)。
345)Fenet,t,15,pp.372-373.
346)Fenet,t.15,p.373.
347)Fenet,tヱ5,p.377.
348)なお,本 条 につ い て,立 法 院 理 由 開 示 に お い て ト レ ヤ ー ル は 次 の よ う に 語 る
だ け で あ る 。 曰 く,「 我 々 は 正 義 の 要 請 の た め に,夫 … を[過 度 に]拘 束 して は
な らな い と考 え た 。そ れ は,夫 の 義 務 を酷 く不 愉 快 に しな い 唯 一 の 方 法 で も あ る。
… こ の 精 神 で ,そ し て 勿 論 妻 の 利 益 に沿 っ て で あ るが,我 々 は 成 年 契 約 者 達 に,
… 夫 婦 財 産 契 約 の 担 保 の た め の 登 記 が ,特 定 的 に 指 名 さ れ た い くつ か の 不 動 産 上
に の み 取 得 さ れ,夫 の 他 の 不 動 産 が 自 由 な ま ま で あ る こ と を合 意 す る こ と を 認 め
た 」(Fenet,t.15,p.469.)。
349)Fenet,t.15,p.402.
350)Fenet,t,15,p.377.
351)cf.Fenet,t.15,p.377.
352)実際,本 項 冒 頭 の ベ ラ ン ジ ェ 発 言 に対 して,ト レ ヤ ー ル は 「ベ ラ ン ジ ェ の 考
察 は,第53条 に 関 係 す る」(Fenet,t15,p.367.)と反 論 し て お り,こ こ か ら も本
文 中 で 述 べ た 推 測 は 正 当 化 され る で あ ろ う。
353)本章 第2節 第4款(ホ)(本 稿 「基 本 的 性 格(3)」173頁)。
354)TR草 案 第91条 に 関 す る 議 論 は,既 に 滝 沢 ・前 掲 註103)109頁で 紹 介 さ れ い
る が,同 書 に お い て は,法 定 抵 当 権 に 関 す る 議 論 との 親 密 性 が 全 く加 味 され て い
な い 。 こ れ がTR草 案 第91条 の 議 論 を 理 解 す る 上 で 不 十 分 で あ る こ と は本 稿 の 叙
述 か ら明 か で あ ろ う。
355)Fenet,t.15,p.386.
356)この こ と を 指 摘 す る も の と して 鎌 田 ・前 掲 註289)7頁 参 照 。
357)Fenet,t,15,p.386.
358)Fenet,t.15,p.387.
359)Fenet,t15,p.389.
360)Fenet,t,15,p.389.
361)Fenet,t,15,p.391.
362)その 原 因 は 不 明 で あ り,多 くの 者 が,そ の 原 因 を推 測 し て い る(Maleville,t,
4,p.322.は,国務 院 の2つ の 決 定 事 項 に 基 づ い てTR草 案 第91条 が 削 除 さ れ た
と述 べ るが,著 者 は,そ の ロ ジ ッ ク を 十 分 に 理 解 す る こ と が で き な か っ た)。 代 表
的 な 見 解 を こ こ で 簡 単 に 紹 介 す る 。i)「 誤 解 も し くは 手 違 いd'unma正entendu,
oud'unescamotage」(TROPLONG(R.),Ledroitcivilexplique',desprivile'geset
hypotheqbles,t,ユ,4e6d.,1845,pr6face,p.xxxvii.),ii)最後 の 瞬 間 に見 解 を 変
え た(Besson,supranote102,p.100.)。
1804年フランス抵当法の基本的性格(5) 359
i)ということは次の ような理由で考 えられないであろう。まず,国 務院草案
完成の翌 日に行われた護民院への非公式伝達 に基づ く議論(国務院草案第76条〔後
の第2167条〕)では,国 務院草案が共和暦7年 法第26条を採用 しなかったことが
明言されてい る(Fenet,tl5,p.415.)(cf.Grenier,t.2,pp,114-115.)。また,ト
レヤールによる立法院での理由開示 は,謄 記を源除の前提 として語 る(Fenet,t,
15,p.472.)のみで,そ の他の ことは何 も述べ られてお らず,こ の沈黙 には意図
的なものを感 じる。さらに,護 民院総会でのグルニエ報告は,次 のように述べて
いる。曰 く,「謄記は,共 和暦7年 ブリュメール11日法第26条が欲 したのとは異
な り,第 三者 に対 して取得者へ の売主 の権 利移転の ために必要 とされない」
(Fenet,t.15,p.505.)。
では,仮 にii)である場合,い かなる社会的背景でTR草 案第91条が削除 され
たのか。それについての推測として次の ような見解がある。①産業資本主義段階
に至っていなかったので金融の要請が少なかった,② 旧貴族階級の抵抗,③ 土地
取引の僅少性,④ 所有権の静的安定,⑤ 公示制度への悪 しき思い出,⑥ 公示制度
の目的と考えられた収税主義,⑦ 公示制度が もたらす官僚主義,⑧ 家族主義思想
に由来する法定抵当権の強化,⑨ 国務院メ ンバーの公示制度に対する不十分な理
解,⑩ 技術的問題(以 上①から⑩ まで星野 ・前掲註28)97-99頁),⑪理論的構成
を含めた立法技術上の困難(滝 沢 ・前掲103)112頁註24)・註25))。なお,併 せ
て,鎌 田 ・前掲註289)7頁,川島 ・前掲註8)261頁註96)参照。
なお,著 者は,こ れ らの推測の何れに対 して も積極的な賛同を示すことができ
ない(本 稿註373)参照)が,し か し,新 たな原因を提示す るまでには至ってい
ない。
363)ここで,(本文中で指摘 した以外の)「国務院草案」か ら 「国務院最終草案」
に至るまでの重要な修正点を見てお く。
①TR草 案第44条(本章第3節 第1款 第1項(イ)〔 本稿 「基本的性格(4)」192
頁〕参照)は,若 干の文言修正(本 稿 「基本的性格(4)」註293)参照)を 受けて,
採択 され第2135条第1項 となる(も っとも,ト レヤールにとっては,こ れは文言
の修正 に留 まるものではなかったとの推測が可能なことにつき本稿 「基本的性格
(4)」註293)参照)。しか し,(未成年の法定抵 当権に関 してであるが)同 条の後
見監督人subrogetuteurの責任規定は護民院への非公式伝達の際に批判の対象
となり,国 務院最終草案段階で削除される(Fenet,t.15,p.418.)。護民院立法部
曰 く,「で きる限 り,不 動産 を抵当権か ら解放することが社会の利益 となる。[し
たがって,]後見監督人の財産 を,法 定抵当権 の目的とする必要はない。…後見
監督人[の 財産]が 包括抵当権を課される時,市 民 は,そ の職に就かないために
全力を尽 くすであろう。そのことを恐れねばならない」(Fenet,t.15,p.414.)。
② 国務院最終草案第44条(後の第2135条)第2項・第3項 ・第4項(Fenet,
t.15,p.431.)は,護民院へ の非公式伝達での所見(Fenet,t.15,p.414.)に基づ
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いて国務院が風月22日に採択 した規定である。第3項 は,本 節第1款 第1項(ハ)
(B)(本稿 「基本的性格(4)」194頁)で詳述 したので,こ こでは第2項 について
簡単に見てお く。護民院立法部曰 く 「嫁資金銭が相続に由来する時,そ れは相続
開始日からのみ法定抵 当権の客体 とならねばならない。なぜなら,夫 の管理こそ
が抵 当権の基礎 とな り得るのであるが,そ れは[相 続開始 日]か らのみ生 じるか
らである」(Fenet,t,15,p.414.)。これに基づいて国務院最終草案が起草される。
なおグルニエ報告(Fenet,t.15,p.501.)参照。
③TR草 案第66条(Fenet,t.15,p.341.)は,若干の文言の修正を受けて(議
論はされていない 〔cf.Fenet,t,15,p.383.〕)国務院草案第66条(Fenet,t.15,p.
404.)とな る(後 の第2157条)。何 れの条文 も,登 記の抹消が,「利害 関係 人」
《…partiesint6ress6es…》)の合意で行われる旨を規定 していた点で,同 一趣 旨
の ものである(本 条に関す る議論について詳 しくはMaleville,t.4,pp.298-300.)。
ところが,非 公式伝達時 に護民院は 「この点に関 して能力を有する利害関係人」
《…partiesint6ress6esetayantcapacit6aceteffet…》 と文言 を修正す るよう
に進言 し,国 務院最終草案は,(議論を行 うことな しに)こ の提案 を受け入れて
いる(Fenet,t.15,p.436.)。護民院は,こ の文言がなければ,自 ら登記を行った
妻が,妻 だけで(要 するに夫の許可なしで)登 記抹消がで きるような印象 を与 え
ると言 う理由で,修 正を求めるているのである(Fenet,t.15,p.415.)。また護民
院総会でのグルニエ報告(と い うことは非公式伝達時の修正 もグルニエの提案
か?)も,こ の点に言及 している(ト レヤールの立法院理由開示では言及な し)。
曰 く,「[妻の]権 利 が一 度登 記 に よっ て取 得 され た時,当 該 登 記 の放 棄
d6sistementは,真の譲渡 なので,他 の全ての譲渡 よりも自由に行われることは
ない。あるいは少な くとも,こ の放棄 は,他 の全ての権利の売買あるいは放棄に
ついて法律が要求す るの と同 じ場合 と手続においてのみ,行 われる必要がある」
(Fenet,t.15,p.507.)。グルニエ発言の正確性 は別 として,こ こか ら理解 し得 る
ことは,i)妻 は,弁 済前でも夫の許可 とともに法定抵 当権登記 を放棄 し得るこ
と,ii)この放棄は,法 定抵 当権 自体の放棄であること(言 い換 えると登記抹消
後,登 記なしで対抗 し得 る法定抵 当権 に戻 るわけではない こと)の2点 である。
グルニエの考えがこの ようなものであれば,こ の修正は,ト レヤールの意に添っ
たものではないであろう(と いうのも,ゲ ルニエの考 えでは,TR草 案第53条は
空文化 されるのではないか)。
④ 源除手続(特 に国務院草案第92条・第93条)に関する,護 民院への非公式
伝達での所見(Fenet,t.15,pp.416-417.)と,それに基づ く国務院最終草案に至
るまでの議論(Fenet,t.15,p.420.)は,重要であるが,本 稿では省略する。
364)こ で本稿 は,(原則的に,)国務院審議の検討を終えるのであるが,最 後に,
抵当権審議 に参加 したが(本 稿 との関係で)重 要な発言を行 わなかった者の簡単
な経歴 を記 してお く(な お,国 務院構i成員 〔Tulard,smpranote68,p.484.には
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全 メ ンバ ー の リ ス ト有 り〕の 全 体 的 傾 向 につ い て 岡 本 明 『ナ ポ レ オ ン体 制 へ の 道 』
(ミネ ル ヴ ァ書 房 ・1992年)299-300頁参 照)。
ベ ギ ャ ン(Jacques-FrangoiBEGOUEN1743-1831)は,元商 人 で,憲 法 制 定
議 会 で は 商 業 ・財 政 問 題 の 専 門 家 と し て 活 躍 。 恐 怖 政 治 時 代 に は投 獄 の 経 験 を有
す る 。 国 務 院 で は 産 業 関 係 の 諸 部 門 で 手 腕 を発 揮 す る(Tulard,smpranote68,p.
183.)。ド フ ェ ル モ ン(JacqesDEFERMONTDESCHAPELIERES,1752-1831)
は,憲 法 制 定 会 議 ・国 民 公 会(ル イ16世の 処 刑 に 反 対)・ 五 百 人 議 会 等 に属 し,
財 政 政 策 で 重 要 な 役 割 を果 た す 。国 務 院 で は 主 と して 財 政 部 を 主 催(ベ ラ ン ジ ェ,
ク レテ と と も に共 和 暦11年 芽 月 〔ジ ェ ル ミナ ル〕24日 法 の 制 定 に 関 与 した こ と に
つ き 本 稿 ・註324)参 照)。 ナ ポ レ オ ン 財 政 政 策 で 重 要 な 役 割 を 果 た して い る
(Tulard,smpranote68,p.582;Granddictionnaire,smpranote68,t,6,p.287;
cf.Ramon,smpranote265,p.88.)。さ ら に デ ュ シ ャ テ ル(Charles-Jacques-
NicolasDUCHATEL,1751-1845)も,五百 人 会 議 で 財 政 問 題 に 取 り組 み,登 録
税 の 復 活 に 一 役 買 う(Oranddictionnaire,smpranote68,t.6,pp.1328-1329.)。
ガ リ(Pierre-GaetanGALLI,1733-1813)は,イタ リ ア の 有 名 な 法 律 家 で,複 数
の 著 作 を 残 して い る 。 国 務 院 在 籍 ま で は,サ ル ジ ニ アSardaigne王国 で 重 要 な職
を 得 て い た(Tulard,smpranote68,p.772;Granddictionnaire,sapranote68,t,
8,p.964.)。デ ュ ピ ュ イ(Andr6-JulienDUPUY,1753-1832.)は,パリ 高 等 法 院
評 定 官 の 出 身 で,ア ミア ン 条 約(1802年)締 結 で 活 躍(Tulard,smpranote68,
PP.632-633;Granddictionnaire,supranote68,t.6,P.1421.)o
第3款 まとめ
(イ)ト レヤールの試みは,妻 の法定抵当権の包括性 と秘密性 を承認 しつ
つ も,夫婦財産契約段階でその属性 を奪い,そ れを合意による抵当権の一般法
理に従属 させ ることであった。 これによって1771年王示 と,そ の外見的延長物
である共和暦8年 草案が前提 とした近世型の法定抵当権観を維持 しつつ,実 質
的に共和暦7年 型抵当権が実現され,結 果,妻 の法定抵当権に基因する複雑な
不動産取引が整理される。いや,実 際にはそれだけではない。 トレヤール草案
においては,(そもそも法定抵当権 自体が放棄 されているので,)共和暦7年 型
抵当権が有する問題(法 定抵当権は公示 されるが登記上で特定 されないことか
ら生 じると思われるそれ365))をも克服 されているのである366)。彼の草案の
目的を端的に言うのであれば,こ うい うことになるであろう。 しか し,審議の
結果,夫 婦財産契約段階での諸処理が否定されることによって,そ こに残った
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物は,単なる近世型法定抵当権で しかなかった。そ して,この大例外の承認は,
抵当法全体に近世法との強い連続性を押 し付けることとなる。確かに,1771年
王示が裁可状手続において妻 に認めたような例外(未 開始寡婦分保全のための
法定抵 当権の故障申立免除)は,條 除手続で認められない367)ので,法 定抵
当権の効力は弱め られている。 しかし,共 和暦8年 草案 とは異な り368)源除
時における夫の登記義務は,不十分であるが,その部分を補完 している(第2194
条)。
共和暦12年風月24日(1804年3月5日),トレヤールは2人 の同僚 とともに
立法院に出席 し,立法理由開示 を行 う。勿論,報 告の対象は,ト レヤール草案
ではなく,国務院最終草案である。 したがって,そ こには彼の個人的見解では
な く,専ら国務院の代弁者 としての言説 しかない。例えば,妻の法定抵当権は,
その非公示 に正当性 を付与され,謄 記は源除の前提 としてのみ簡単に語 られて
いるに過ぎない369)。この報告原稿を書いた時の彼は,ど のような精神状態だ
ったのか と,つ い想像 してみた くなる。 自分の見解がことごとく否定 され,彼
は失意の中にあったのかもしれない。いや,来 るべ き第3ラ ウン ドへの複線を
張 り巡 らそうと躍起になっていたと考えることもできるであろう。いずれにせ
よ,民事訴訟法は,再 度,こ れらの問題に取 り組むことになる。
(ロ)ト レヤールは,妻 の法定抵当権の非公示性 ・包括性に起因する問題
を処理することに多大の努力を払っていた。 しか も,それは複数の側面から,
実に巧妙な方法で行われる。
まず彼は,夫 婦財産契約における法定抵当権全面放棄約款の承認によって,
事実上,法 定抵当権の存在 自体 を否定 しようとする。本来,彼 は,妻 が有する
であろう金銭債権を保護する必要性を感 じていなかったわけではなく,む しろ
法定抵当権 をこのための制度に純化する必要性を感 じていた。 したがって,法
定抵当権の公示の必要性は,そ れを公示することによって不動産取引の安全を
図るという目的の他に,妻 の債権保護 という点か らも要求されていたのである
(非公示性が妻の連帯債務負担 を必然化 させる 〔言い換 えると妻の債権保護を
反古にする〕 との認識を有 していたことは確認済み370))。ところが,公 示法
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理への従属が否定されたために,そ れは妻の保護に何 ら役立たないので,そ の
存続に意義を見いだせなかったのではなかろうか。そうである以上,そ れは不
動産取引の阻害物で しかな く,したがって廃止やむなしと考えるに至 って も不
思議ではない。
また,仮 に法定抵当権が放棄されなかった場合で も,彼は,そ の機能を単純
化することを試みる。 というのも,こ の制度が非常に複雑であることか ら,そ
れが(革 命前 と同様に)コ ー ド・シビルにおいて複数の機能を担う可能性があ
り,このことが不動産取引を煩雑にすると考えられたからである。つまり,彼
は,こ の制度を専 ら持寄財産保護(無 能力者保護機能)に 限定 しようとする。
革命前,妻 の抵当権は,夫 婦連帯債務負担 ・再運用に起因する債権を被担保債
権 としてお り,共和暦8年 草案のみならず破殿裁判所 も,この点に修正 を加え
るものではなかった。 したがって,草 案中でのこれ らの意図的な削除には何 ら
かの意味があったはずで,こ れは,こ の2つ の債権(特 に前者)が 法定抵当権
の特殊な機能 と密接 に関係 してたことと無関係ではないであろう。 また,彼 は
法定抵当権の全部放棄の正当性を,妻 の夫への全財産贈与の適法性に求めてい
たが,こ のロジックは,法 定抵当権が持寄財産返還請求権 を担保する制度に過
ぎないとの理解によって始めて論理的な ものとなる。
このように,彼 は法定抵当権自体の抹消を試みるが,仮 に,そ れが存続 した
としても,そ れを無能力者保護機能に一元化す ることによって不動産取引を簡
易化 しようとしたわけである。言い換えると,法定抵当権の非公示性 ・包括性
を認めつつ も,それがかつて必然化 した妻の不動産取引参加 を生 じさせ ない工
夫がなされているとい うことになる。TR草案第53条(本節第2款 第1項(へ)
参照)だ けではない。例 えば,(篠除以前の登記に関する)TR草案第45条(後
の1804年法第2136条)と,(條除時の登記に関する)TR草案第104条(後の1804
年法第2194条)は,夫に法定抵当権の登記義務 を課し,外 見的には妻の保護を
図っているように見える。しか し,これ らの条文が,同 時に,法 定抵当権の保
存に全 く妻の関与 を要求 しないことによって,夫 単独で不動産取引が可能とな
るシステムを創設していることに注意しなければならない。
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(ハ)と すれば国務院の他のメ ンバーは,ま さに,法 定抵当権の機能一元
化に反対 していた ということになる。そして,こ れは単に妻の保護を重視 した
というような単純な理由ではない。革命前の法定抵当権は,複雑 な機能を担 っ
てお り,そのことに対する認識は,こ れまでの随所で確認されている。 とすれ
ば,法 定抵当権の近世的性質の維持の主張は,こ れらの機能が基本的にコー ド
・シビルにおいても(あ るいは積極的に,あ るいは消極的に)否 定 されるべ き
ではないと考えられたためになされたものと考えるべ きである。だか らこそ,
トレヤールの試みは,こ とごとく挫折 したのではなかろうか。
要するに,法 定抵当権の公示 ・特定の是非は,法 定抵当権の機能一元化の是
非 と密接な関係を有 していたと思われる。 もっとも,この点は国務院メンバー
の誰 によっても明確に論 じられていない。 しか し,この仮説は,国 務院構成員
の発言か ら十分に導 き出すことが許される範囲内のものである。 とすれば,こ
の仮説を裏付けるために,我 々は法定抵当権の機能 という基本的な問題に立ち
返ることが必要とされる。そ して,こ れを明確化することによって,各 構成員
の発言が,よ り明確なもの となるであろう(第3章)。
365)本章第2説 第1款 第3項(ロ)(C)(本稿 「基本的性格(2)」127一ユ28頁)参照。
366)彼が個人的見解 において妻の法定抵当権の債権額 と目的物の特 定を望んでい
たことにつ き,本章第2説 第3款(ホ)(C)(本稿 「基本的性格(3)」160頁)参照。
367)拙稿 「意義(1)」313頁参照。
368)拙稿 「意義(1)」334頁参照。
369)Fenet,t15,p.472.
370)本稿 「基本的性格(3)」註256)参照。
第4節 国務院審議過程分析の総括と問題提起
本稿 は,近 代抵当権の基本的理念を考察する前提 として,1804年抵当法の基
本的性格を解明するために,家 族法的側面か らのアプローチ(具 体的には妻の
法定抵当権の明確化)を 行 うものであるが,本 章は,そ の観点から国務院審議
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過程を概観 してきた。本節では,本 章を総括するとともに,そ の結果得 られた
「仮説」を再確認する。そして,第3章 以下は,そ の仮説の証明に充てられる
であろう。
(イ)本 章は抵 当法が複数の法分野と絡み合 って構成 されているとの認識
を前提に,第1節 は,具体的に抵当法が関係を有すると思われる分野の抵当法
審議に至 るまでの経緯を概観 し,そ こか ら現時点までの(抵 当権に関する)全
ての法律 ・草案が維持 し難いものとなっていることを確認 した。そして,第2
節は,抵 当観の確定に至るまでの過程 を,こ れらの諸分野 との関係を視野に入
れつつ分析。それによって,(近世型の)妻 の法定抵当権が,妻 の債権保護(無
能力者保護機能)と いう(言わば)消 極的機能を有するに留 まらず,何 らかの
積極的な機能を有していた,あ るいは,そ のような機能を有していると認識さ
れていたことが明らかにされた。結果,こ のことに対する評価 と抵当観とが密
接に関係 していたのではないか との仮説を得 るに至ったのである。実際,第3
節で見た トレヤールの試みと,そ の挫折の経緯は,こ の仮説をより強固なもの
とした。
具体的に言 うな らば次のようになる。(近世型の)妻 の法定抵当権は,夫 婦
財産の管理 ・処分方法 自体 を基底する性質を有 していたのではないか,そ れは
夫の信用授受に利用(転用)されていたのではないか(第2節第5款),トレヤー
ルはこの点を批判 しかつより合理的な形でそれを修正 しようとしたのではない
か(第3節 第1款),そ して,こ のような意図が伴 っていたか らこそ トレヤー
ルの試みは成功 しなかった(第3節 第2款)の ではないか。
(ロ)も っとも,ト レヤール草案 と1804年法の問には外見的には,さ ほど
大 きな相違はない。 したがって数条の修正 を過大視することに疑問が呈される
かもしれない。しか し,後者の評価 を前者に当てはめることができないことは,
この数条の重要性に鑑みると,明 らかであろう。1804年法の法定抵当権の非公
示性 ・包括性 は,コー ド・シビルの様 々な部分に複雑に絡み合 うことになるが,
トレヤールの試みでは,そ れが見事な形で合理化 され,合 意による抵当権が獲
得 した諸利点(「特定」 と 「公示」)に影響 を与えないような工夫がなされてい
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たか らである。とはいえ,このことからす ぐに,1804年の非公示性 ・包括性が,
全 く合理性 を欠いていたとの評価 に達するわけにはいかないであろう。 という
のも,こ の議論に参加 したメンバーが信用 システム全般に深い造詣を有 した者
達であったことは否定し難 く,彼等が信用取引を全 く無視 した不合理な法律 を
制定するとは思われないか らである。 したがって,本稿 と同様に国務院の議事
録分析 を通 しての星野氏の次のような指摘は再考されねばならない。曰く。
「民法典制定の議論に直接関与 した法曹…が,公 示制度に対 して必ず しも十分な
理解 を持 っていなかったことが特徴的である。的外れの意見が述べ られていること
が多い。…素人な らともか く,法 律家がこのような貧弱 な理解 しか持たなかった と
い うことは,… それに しても驚 きの念 を禁 じえない。」371)
まず抵当法の成立に関与した者が法律家だけでなかったことが銘記 されねば
ならない。本稿が(脚 註中ではあるが)各 所で議論に参加 した国務院構成員の
略歴を記 して きているのは,この点を確認するためである。そこには,クレテ,
ルニョ,ベ ランジェ,ド ェフェルモンといったナポ レオン帝国における金融 ・
財政政策のブレーン達が揃っていた。確かに,そ の多 くは トレヤール草案の支
持者であったが,彼 等が1804年法の抵当観に重大な不備があると考えたのであ
れば,よ り強硬に トレヤールの草案に荷担 したのではなかろうか。我々は,彼
等が トレヤールの試みに賛同しつつ も,その形骸化(言 い換えるならば近世法
的性格の回復)を 黙認 した事実を重 く受け止めねばならない。
とすれば次に,一 見すると 「的外れ」 と思われるような発言が,本 当はそう
ではないということが出発点として設定されねばならないと考えるべ きであろ
う372)。我々は 「非公示=不合理」 とい う思考 に慣 らされ過 ぎているために,
法定抵当権の非公示性が常に信用取引の足枷 となっているとの結論に容易 に達
する傾向がある。 ところが,こ のメンバーの多数は,こ れをそれほ ど大 きな問
題と捉えていなかったことが印象的であった。そして,こ のことは彼等が 「貧
弱 な理解」 しか有 さなかったためでなく,む しろ 「別の理解」 を有 していたと
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考える方が良いのではなかろうか373)。とすれば 「別の理解」が何かが探求さ
れねばな らず,そ の解明が試み られねばならない。そ して,議 論の参加者達の
言説が不十分である以上,そ の素材は議事録以外の ものに求められねばならな
いであろう(第3章)。
(ハ)と ころで,妻 の法定抵当権に関する議論がこれ程 までに激 しく行わ
れた一方で,合 意による抵当権の公示 と特定に関する議論が,あ まりにも御粗
末であったことが印象的であった。では,謄 記規定の削除 と法定抵当権全面放
棄約款の禁止は,合 意による抵当権の公示 までも実質的に放棄する意味合いを
有 していたのであろうか。そして,法 定抵当権全面放棄約款の禁止は,合 意に
よる抵当権の特定の観念までも否定 してしまう趣旨だったのであろうか。だか
らこそ,これらに関する実質的な議論が国務院で行われなかったのであろうか。
確かに,「特定の原則」の問題 に関 して,こ れを専 ら 「公示の原則」 との関係
で理解 しようとする(一 般的な)立 場からすれば,こ れ程 までの例外の承認は
合意による抵当権の 「特定の原則」の意義を消滅させたと考えるかもしれない。
しか し,ト レヤールによる立法院理由開示(同 様に護民院総会でのグルニエ報
告)374)は,そもそも 「特定の原則」を抵当権公示の観点からのみ考察する
ものではなかった。とすれば,少なくとも 「特定の原則」については,ト レヤー
ル草案の挫折とともに,それが否定 された と考えられるべ きではないであろう。
す なわち,そ の挫折にも拘わらず,そ の理念は維持 された,あ るいは,そ の挫
折 とともに,そ れは新たな理念 を付与 されたと考えることが可能なのである。
また,合 意による抵当権の公示についても,こ の意義をそれ単独で考察するこ
とはで きない。つ まり,妻 の法定抵当権の非公示性の意義を明確 にすることに
よって始めて,1804年法における合意による抵当権の公示の意義が顕在化 して
くるであろう。 したがって,ト レヤール草案の挫折は,ト レヤール自身がそう
考 えたよう375)に,合意 による抵当権の公示の意義 を滅却させるものであっ
たと即断すべ きではない。では,1804年法 における 「特定の原則」 と 「公示の
原則」の意義は何かが問題 となるが,それは後に検討することになるであろう。
(二)要 するに,本 章は,国 務院の審議検討の結果,1804年フランス抵当
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法の性格 を基底する妻の法定抵当権の非公示性 ・包括性,あ るいは,ト レヤー
ルの目論見の不成就の原因として,次 のような仮説を得た。すなわち,決 して
合理的とは言えないが,妻 の法定抵当権が夫婦の信用手段 として重要な機能を
有 してお り,その機能は,そ れが公示法理に従属 しないことで始めて有効に機
能すると考えられたこと。そ して,そ の非公示性 ・包括性は同時に,近 世フラ
ンスでの夫婦財産の事実上の共同管理 ・処分を間接的に実現する機能を担って
お り,近代法が,そ のことを 「好ましい」 と考えたこと。次章以下は,こ の仮
説の証明を試みるために,妻 の法定抵当権に関する,あ る実務 を見てい く。具
体的には(広 義の)「妻の法定抵当権への代位」を検討 していくのである。
371)星野 ・前掲註28)98-99頁。
372)我々 は,プ レアムヌウ報告の検討時にも,同 じ感想を得ている。つ ま り,非
公示型の抵当法が(レ アル等が主張す るように)現 実に信用取引の足枷 となって
いたのであれば,本 当に彼は,あ れ程 までに強い確信を有 し得たのであろうかと
の疑問である(本章第2節 第1款 第4項(ロ)〔本稿 「基本的性格(2)」ユ32頁〕参照)。
373)このことは,所 有権移転謄記の削除原因についても言えることである。既述
の ように(本 稿註362)参照),この点 については様々な推測があるが,こ のいず
れ もが法定抵当権 の非公示性 を専 ら否定的に捉 えるフランス抵当法理解を前提 と
している。本稿は,こ の理解 に対するアンチ ・テーゼを模索するものであるが,
同様に,これ と同 じ視点か ら,謄記規定削除の原因(し か も,よ り積極的な原因)
を再考する必要があるように思われる。
374)本稿 「基本的性格(4)」註288)参照。
375)本章第3節 第2款 第2項(ロ)参照。
(未完)
神田孝夫教授には,私が小樽商科大学に赴任して以降大変お世話になりました。本
来ならば記念号には新稿を捧げるべきだったのでしょうが,私 の能力上の制限もあ
り,この拙い連載論文の続稿である本稿をもって,記念とさせていただくことをお許
し願いたい。先生の今後の御健康と御活躍をお祈 りします。
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[追記]本 稿第2章 第2節 第3款(へ)(本稿 「基本的性格(3)」163頁)では,「[コー
ド ・シビル第2144条は,]近世法上の(不 動産取引毎の)妻 の抵当権 の放棄(…)を
条文化 したものとの認識が,一 部のメンバーにはあったようである。 しかし,… トレ
ヤールも,そ のようには考えていなかったであろう」 とした。 しか し,本 稿第2章 第
3節第2款 第1項(へ)では,「彼[ト レヤール]は[コ ー ド・シビル第2144条によって]
事後的放棄に(妻 の保護 を名 目に)厳 密な手続 を課すことによって,事 実上,そ れを
不可能な ものとしようと試みた」 として,第2144条を(少 な くとも トレヤールの主観
では)個 別的な不動産取引時の放棄を規定 した条文 と捉 えている。後者を正当とし,
ここで見解を変更する。
「1804年フランス抵 当法の基本的性格」の 『商学討究』 での連載は,今 回で終了 し
ます。続 きは他誌 に掲載する予定です。ぜひそち らも御覧下 さい。
